































 従来の学説の分析軸は 2つ存在した。1つは行為共同説と犯罪共同説である。もう 1つは、共犯
の処罰根拠論と呼ばれる議論である。本稿は、両方の分析軸をその源までたどって分析をすること
で、どちらも分析軸として十分でなく、また問題の解決も行えないので不要であるという帰結に至
っている。 
 行為共同説と犯罪共同説を対立させたのは牧野英一である。牧野英一は明らかに新派と旧派の対
立を共犯の対立軸に持ち込むことを意図して、この対立軸を設定したのである。しかしながら新派
旧派の対立軸は、その後、なくなった。旧派と新派の対立が一段落した後も、学説はこの対立軸を
なお利用していたのである。これに対し、実務の立場が行為共同説か犯罪共同説かは、つい最近ま
で明らかではなかった。シャクティ事件（最決平成 17年7月4日）が登場してはじめて部分的犯罪
共同説と呼ばれる立場に立脚することが判明した。学説において行為共同説と犯罪共同説の対立と
呼ばれている論点は、2 つしか残っていない。異なる構成要件間にまたがる共同正犯の成否と、罪
名従属性の対立である。 
 異なる構成要件間にまたがる共同正犯の成否は、たしかに行為共同説と犯罪共同説が適切に機能
しそうな局面であるが、実は解決策をみると十分ではないことが判明する。それはドイツにおいて
議論されている事例であり、強盗的窃盗の共同正犯の場合である。結論を述べれば、強盗的窃盗の
共同正犯の場合には、目的なき故意ある道具とみて共同正犯とはしない見解が主張されており、お
よそ共同正犯となるか否かで議論を行う行為共同説と犯罪共同説は十分なものではないことが判明
する。またドイツでは共同したとはいえない場合に、共同正犯を否定しておしまいにするのではな
く、幇助犯の成立を肯定する見解が有力である。その意味で、行為共同説と犯罪共同説は、その事
例の処理として可能な選択肢の一部を捨ててしまっているのである。 
 また罪名従属性に関する対立を行為共同説と犯罪共同説と呼ぶ見解も存在する。これは呼び名の
問題であるから、混乱を招きかねない行為共同説と犯罪共同説の対立を使うのはやめるべきである。 
 このようにしてみると行為共同説と犯罪共同説は現在の日本の刑法学の分析ツールとしては有効
なのかは疑わしく、混乱を招きかねない以上放棄するべきであるという結論に至った。 
 これに対して70年代以降刑法学に登場したのは共犯の処罰根拠論である。共犯の処罰根拠論によ
り共犯について統一的な視点を導入しようとしたのである。これは大越義久が日本に導入した分析
軸であるが、その後大きな混乱が生じた。1つは分類の混乱であり、1つは議論の射程の問題である。
そして最も混乱したのが、要素従属性、違法の相対性に関する問題であった。最近は、共犯の処罰
根拠論の混乱解消に紛糾する学説が見受けられる。 
 このような混乱状況にある日本の議論を離れドイツの議論を参照すると、実はこちらでも議論が
入り乱れ百花繚乱状態であることが判明する。ドイツでは責任共犯論、新しい責任共犯論、不法共
犯論、惹起説（純粋惹起説、従属思考惹起説、混合惹起説）が存在する。最近は、責任共犯論を再
度復興しようとする見解や、権利濫用説的な発想を用いる見解などが新たに主張されるようになっ
ている。 
 そこで、ドイツにおける議論と日本のおける議論を、議論の主目的と影響範囲の 2つの点から比
較すると両者は解決しようとしている論点が異なることが判明する。日本では主に違法の相対性、
要素従属性の問題を解決するために共犯の処罰根拠を論じているのに対し、ドイツでは違法の相対
性の問題は条文上制限従属性が規定されているために、未遂の教唆や必要的共犯の解決のために議
論がなされていることが判明する。そうだとすると目的が異なる議論を導入して意味があるのであ
ろうか。さらに議論の影響範囲についても大きく異なることが判明する。日本では、惹起説を前提
として、承継や離脱の問題を解決することまで議論が及ぶのに対して、ドイツではそこまで議論は
到達しておらず、議論の影響範囲も大きく異なることが判明する。そうだとすると、ドイツからわ
ざわざ共犯の処罰根拠論を輸入してくる必然性は存在しない。惹起説がもたらした功績は素晴らし
いものであるが、今後のさらなる問題解決は、共犯の処罰根拠論には望めないということである。 
 共犯はなぜ処罰されるかではなく、共犯はどう処罰されるかを突き詰めていくことが今度の問題
解決の鍵となるのではないであろうか。言い換えれば、共同正犯の本質や、教唆の本質を明らかに
しようとするのではなく、その成立の限界を画する基準を精緻化することで、各問題へのアプロー
チを行うべきであるということである。 
 
第三部 単独正犯成立の限界 
 第三部では共犯規定がどこからはじまるのか、言い換えれば単独正犯規定の限界を探究した。共
犯規定の性質がどのようなものであるかという問題は、限縮的正犯概念と拡張的正犯概念の対立と
してとらえられてきた。これはドイツにおいて提案された問題であり、その源泉をたどると、刑法
各則構成要件を狭く理解するか、広く理解するのかという対立であることが判明する。前者が限縮
的正犯概念であり、後者が拡張的正犯概念である。 
 そして限縮的正犯概念がドイツにおいて通説化する過程を追い、共犯規定を処罰縮小類型と理解
することは出来ないという帰結に至った。また拡張的正犯概念から誕生した、統一的正犯概念も支
持することが出来ない。ただし、限縮的正犯概念を前提としても、注意を要する点が 2つ存在した。
1 つは形式的客観説という、客観的な実行行為を行ったものが正犯であるとする見解と、限縮的正
犯概念が混同されていることがあるという点である。もう 1つは、共同正犯規定である。 
 限縮的正犯概念の適切な定義は、共同正犯以下の共犯規定は処罰拡張類型という定義である。と
いうのも、日本とドイツの議論を比較した場合に、共同正犯の場合には特殊正犯メルクマールを自
身で有する必要があるとするドイツと、そのような場合に 65条1項を適用することで、特殊正犯メ
ルクマールを有していないものについても共同正犯成立の余地を認める日本では、共同正犯規定の
性格は異なり、日本では処罰拡張類型であるという性格が強く出るからである。 
 これを前提に、単独正犯の基準、間接正犯の正犯性について論じた。間接正犯の正犯性を説明す
る見解には 3つの異なる方法が存在した。1つは利用者側の事情に着目する見解であり、もう 1つ
は利用者と被利用者の事情の双方に着目する見解であり、最後の 1つは、もっぱら被利用者の事情
に着目する見解である。 
 利用者側の事情に着目する見解としては、実行行為性に着目する見解が存在するが、実質的な危
険判断の基準が明らかでなく問題がある。そこで利用者と被利用者の双方を鑑みる見解の当否が問
題となるが、これも支持できなかった。というのも、事情を列挙するにとどまるものであったり、
精神関係という明確でない事情を基礎としていたり、行為支配という説明方法として支持できない
見解だったからである。ちなみに行為支配説はドイツでは答責原理という、別個の基準によって間
接正犯の限界を判断している見解が存在することも明らかにした。それゆえ、被利用者側の事情に
着目する見解が適切であるが、そのようなものとして規範的障害説、可罰的規範的障害説、自律的
決定説が存在したが、すべて疑問の残るものであった。そこで本稿は、因果性と関与類型の問題を
完全に区別し、因果系列への事象の配置と、正犯性の基準を分離した。前者は、行為者が客観的に
事象を手放しにした時点を基準として、事象への配置が行われるべきであり、後者については、行
為後の事情に着目して、行為後に刑法が結果回避を期待できる主体が介在したか否かによって、間
接正犯性が決定されるとした。具体的には、故意行為が介入した場合には、背後者の正犯性が否定
され、非故意行為が介在した場合には、当該結果について法律が過失犯処罰規定を設けて禁圧して
いる場合には、背後者の間接正犯性は否定されるのに対して、そうではない場合には、背後者は間
接正犯となるとした。そして行為後の事情に着目して正犯性を判断するのであれば、（背後者の）行
為の性質が故意犯か過失犯かで区別は存在しないことになる。それゆえ、過失競合的な事案におい
て、第一過失行為後に、第二過失行為が介在している場合には、第一行為については、単独正犯が
成立しないことになるという帰結が導かれる。 
 
第四部 各関与類型 
 以上を前提に、各関与類型の関係について検討を加えたのが第四部である。 
 
共同正犯について 
 共同正犯については、日独共に議論が豊富であった。本稿は、2 つの観点から議論の分析を試み
た。因果構造と他の関与類型との類似性あるいは違いである。これは、本稿が因果性と関与類型は
別のものであるとするのと対応する。 
 因果構造について分析した場合、2 つの異なる考え方が存在することが判明する。それは、人を
介した因果性を想定する考え方（他者媒介モデル）と他人と寄与をあわせて、それが結果を引き起
こしたという考え方（集合的帰責モデル）である。 
 ドイツで有力なのは、集合的帰責モデルであった集合的帰責モデルには 2種類のものが存在した。
1 つは特殊な主体を観念し、その主体の行為であるから、全員の行為を合体させる、一体化すると
いう理論である。もう 1つは、そのような人格を観念せずに、全体としての惹起を問題とする方法
であった。 
 そして、他者媒介モデルと集合的帰責モデルの併用案もあったが、本稿は他者媒介モデルで一元
的に説明するとの帰結に至った。なぜなら、集合的帰責モデルが強調する結合犯や、因果性が重畳
的な事例も、実は他者媒介モデルで説明が可能だからである。 
 これを前提に他の関与類型との類似性、違いを探究した。なぜなら、共同正犯規定はしばしば、
間接正犯あるいは教唆犯によせて理解がなされてきたからである。日本では間接正犯に近づけて理
解する見解、特に間接正犯類似説と呼ばれる見解が有力であったが、間接正犯とのアナロジーに共
同正犯の根拠を求めるのは限界があった。なぜなら共同正犯以下の規定は各則構成要件を修正する
処罰拡張類型だからであり、間接正犯類似という点を徹底すると共同正犯規定が不要となってしま
うからであった。これに対して教唆犯に近づけて理解する見解もドイツに存在したが、教唆犯に近
づけるとしても実はドイツの見解は教唆行為をかなり限定的に理解しているのであるから、前提が
異なり、また刑法64条のような規定も存在する日本では、共同正犯を相互教唆的に構成するのは限
界があることが判明した。それゆえ残された方法は、幇助犯に近づけて理解する方法であった。 
 そこで他者媒介モデルに立ち返って考えてみると、通常は、幇助犯も他人を介した因果性を想定
している。それゆえ、幇助犯と共同正犯、さらには教唆犯の他人を介して結果を惹起するという因
果構造を前提としていることになる。そうすと、3 つの類型は本質的には同じものであり、ただし
法定刑等に違いがあるので、幇助犯を原則として共同正犯や教唆犯はそれに法定刑を加重した類型
であることが明らかとなる。つまり共同正犯と教唆犯は加重処罰される幇助犯である。 
  
加重の意義について 
 そこで問題となるのが、加重とは何か、加重の意義である。従来この文脈で議論がなされていた
のは、重要な役割説であった。本稿は、これを 4種類に分類した。第一世代型は、共同意思主体説
を前提としており、第二世代型は実行行為に準ずるという見解であり、第三世代型は、多様な要素
を考慮する結果、故意ある幇助道具も認める見解に至り、第四世代型は法定刑に相応する重要な役
割を検討する見解であった。 
これらすべての世代の重要な役割説はその前提が不当であるか、重要な役割が要求される根拠を
示しておらず十分なものではなかった。それゆえ本稿は第五世代型の重要な役割説を提案するに至
った。 
重要な役割が要求される根拠は、共同正犯が加重処罰される幇助犯だからであり、法定刑に相応
するような要素が、重要な役割を構成するべきである。そして、重要な役割は多元的に構成される
べきである。さらに重要な役割は法定刑に相応するような要素であるから共同正犯＆教唆犯／幇助
犯のラインを区切る要素となる。従来の学説は重要な役割を単独犯に近づける原理として構成し、
共同正犯と幇助犯が問題となる局面ばかりに目を向けてきた。しかし、法定刑に相応するような要
素が重要な役割なのであるから、教唆と幇助の区別の文脈の議論も参照できるはずである。そのよ
うな観点から、ドイツにおける教唆と幇助の区別の議論を参照した結果、動機支配と計画支配とい
う2つの観点が、法定刑の加重要素として存在することが明らかとされた。そしてこの 2つの要素
を重要な役割説に組み込んだのが本稿の第五世代型の重要な役割説である。 
重要な役割が認められるのは、①犯行及び結果を阻止し得た、②直接に独立に未遂結果を惹起し
た場合、③動機の支配が存在する場合、④計画の支配が認められる場合である。①と②は、第 4世
代型の重要な役割説が要求していた要素であり、それに加えて加重する原理を新たな原理を発見し
たのが第5世代型の重要な役割説である。 
 もちろん重要な役割だけでは、共同正犯か教唆犯かは判明しない。それゆえ、共同性という要件
によって、区別が行われることになる。これについては、従来の学説は意思連絡や共同の行為決意
といったものを重視してきたが、これは妥当ではなく、もっとも、相互的因果的寄与まで要求する
のは過当な要求であるから、相互性程度に緩和するべきであるとした。 
 
教唆犯について 
教唆犯は加重処罰される幇助犯である。それゆえその成立要件は因果性に加えて重要な役割が認
められることである。学説の中には故意の惹起や行為決意の惹起を教唆犯の成立要件ととらえる見
解が存在したが、教唆と間接正犯の錯誤事例においては、故意や行為決意の惹起がなくても、教唆
犯の成立を認めるのであるから、行為決意や故意の惹起は教唆犯にとって本質的ではないというこ
とである。 
日本の学説の中には、教唆行為を限定するもの登場するようになった。これはドイツの議論の影
響を受けたものであり、ドイツでは教唆行為を限定する見解が支配的だからである。ドイツにおい
ては、限定する方法としては、精神的な接触を要求する見解と、通謀的な、つまり教唆者が正犯者
に対して優越的な状態にあることあるいは、教唆者が要求という典型的な教唆の態様で行為を行っ
たかを問題とする見解が存在した。しかし、限定は不要である。なぜなら、限定する見解の趣旨は、
教唆の幇助犯より重い法定刑を説明しようとするものであるから、本稿のように重要な役割の中に
ダイレクトに法定刑に相応する要素を読み込む見解は、すでに重い法定刑が説明出来ているからで
ある。 
 
幇助犯について 
 幇助犯、加重処罰される幇助犯説に立脚した場合、可罰性の最低限度を画するという意味で、重
要な規定である。日本ではこの問題は板橋宝石商事件を契機として盛り上がった。日本では条件関
係説を維持しようとする見解や、促進説に立脚する見解、危険増加を問題とする見解などが存在し
た。一方ドイツでも促進説や条件説、あるいはその修正が主張されたことも存在したが、現在のア
プローチは、客観的帰属論の幇助犯論への適用である。というのも、条件関係説自体が廃れたから
である。 
 そのアプローチは4つに分けることが出来る。客観的帰属論を幇助犯論に適用しようと試みた論
者は、当初事前的な危険増加のみで幇助の因果性を代用しようとしたため、幇助犯が具体的危険犯
へと転嫁してしまった。学説にはさらにそれを超えて抽象的危険犯としてあるいは具体的・抽象的
危険犯として構成しようとするものも表れたが、不可罰の幇助未遂の事例を既遂犯の幇助としてし
まい妥当ではない。そこで危険増加の中に事後的な判断も含めて、危険増加が実現したことをもっ
て幇助犯を認める見解と、因果性の存在を前提として、危険が実現したことにより限定する見解が
表れた。 
 危険性を判断するにしても、因果法則は前提とされざるをえない。因果法則が不明なところを危
険実現で代用することは出来ないというべきであるから、結局幇助犯の成立要件は、合法則的条件
関係を前提として危険創出が認められる場合である。合法則的条件関係を前提とすると人間の心理
面の法則の説明が難しくなるが、心理的幇助否定説に至るべきではなく、さらに近時の議論を参照
すると、蓋然性法則も心理法則として利用が可能である。これによって、幇助の因果性が説明され
るべきであるということになる。そして、このような因果性の理解からは、過去に遡る法則を人類
は見つけていないので、承継的幇助は否定されるべきであるということである。加重処罰される幇
助犯説に立脚する本稿は、当然、承継的教唆、共同正犯も否定されるとの帰結が導かれる。 
  
 
本稿の結論 
単独正犯の成立の限界は、行為者の行為後の事情を中心に判断がなされ、行為後に刑法が結果回
避を期待できる主体の行為が介在している場合には、背後者は正犯とはいえない。過失行為の介在
の場合にも、過失的な結果の回避を要求している犯罪の場合には、過失行為が介在すると背後者の
正犯性は否定される。この単独正犯成立の限界を超えた場合にはじめて問題となるのが共同正犯以
下の共犯規定である。 
共同正犯の本質は、加重処罰される幇助犯である。その成立要件は、因果性に加えて重要な役割
と共同性である。重要な役割は、幇助犯に比べて重い法定刑を基礎づける要素であるから、法定刑
の加重に相応する要素であり、①犯行及び結果を阻止し得た、②直接に独立に未遂結果を惹起した
場合、③動機の支配が存在する場合、④計画の支配が存在する場合に認められる。共同性は、意思
連絡や、相互的因果的影響は不要であり、相互性程度で足りる。 
教唆犯の本質は、加重処罰される幇助犯である。その成立要件は、因果性に加えて重要な役割を
果たすことである。重要な役割は共同正犯も教唆犯も共通である。教唆行為は限定されるべきでは
ない。なぜなら重い法定刑を説明する要素は重要な役割に含まれているからである。 
幇助犯は、合法則的条件関係を前提として危険増加が必要である。その本質は、因果的惹起であ
る。危険増加は事前的な観点ではなく、事後まで含めたつまり危険の実現まで必要である。 
 
追記 
 本稿は、テーマの広がり大きいため、細かな点で触れることの出来なかった問題も多々存在する。
1870年の北ドイツ連邦刑法において、はじめて共同正犯規定が導入された当時の学説の反応や議論、
さらには共犯の従属性などについても論じることが出来れば幸いであった。共犯の結果帰責構造に
ついては、すでに必要な部分を十分明らかに出来たと考えられるので、触れることの出来なかった
点は、今後の検討課題としたい。 
